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I. UN PRINCIPE FONDAMENTAL 
DE LA SÉCURITÉ SOCIALE 
EUROPÉENNE 
La détermination de la législation applicable est 
l’un des principes fondamentaux de la sécurité 
sociale des travailleurs migrants  (746). L’objectif est 
de ne pas laisser la moindre place au doute quant à 
la législation spécifique qui régit la protection 
sociale des travailleurs migrants. En l’absence de ce 
principe, il est possible, sachant qu’il appartient aux 
États membres, au titre de leur souveraineté natio-
(746) Même si ce principe n’est pas littéralement repris à l’article  42 du 
traité CE. Dans son ouvrage (La sécurité sociale, son histoire à travers les 
textes. Tome V: Histoire du droit international de la sécurité sociale, Paris, 
Association pour l’étude de l’histoire de la sécurité sociale, 1993, 
p. 361), Guy Perrin ne cite pas non plus ce principe parmi les principes 
fondamentaux de la coordination internationale. 
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nale, de définir les conditions et les critères d’éligi-
bilité (lieu de travail, résidence, nationalité, etc.), 
d’aboutir à des situations dans lesquelles des dis-
positions législatives contradictoires s’appliquent 
de manière concomitante ou qui sortent du champ 
de toute législation pertinente. Ce principe a donc 
pour objectif de garantir aux travailleurs migrants, 
dans leur intérêt, une protection complète immé-
diate, où qu’ils se trouvent (747).
Il existe diverses méthodes pour déterminer la 
législation applicable qui ne sont pas toujours 
faciles à mettre en œuvre, du lieu de travail au lieu 
de résidence, en passant par le siège de l’employeur, 
le pavillon du bateau, etc.
Dans l’Union européenne, le lieu de travail, la lex 
loci laboris, est le critère qui a été retenu pour déter-
miner la législation applicable. Des considérations 
juridiques et pratiques sont à l’origine de ce choix. 
L’idée était d’associer clairement les droits à la sécu-
rité sociale des migrants au régime du pays auquel 
les migrants étaient le plus attachés dans leur vie 
quotidienne. La lex loci laboris était non seulement 
dans le droit fil des régimes initiaux de sécurité 
sociale à coordonner, mais elle reflétait aussi l’idée 
que la sécurité sociale vient en complément du tra-
vail rémunéré et que sécurité sociale et travail sont 
souvent interdépendants, notamment dans le 
calcul des prestations ou dans l’organisation admi-
nistrative (748). Elle est également en accord avec la 
règle de conflit applicable en droit du travail — voir 
la convention de Rome et le règlement (CE) 
n° 593/2008. Le choix du lieu de résidence du tra-
vailleur pourrait aussi encourager les employeurs à 
prendre leur décision en fonction du niveau des 
cotisations, qui peuvent varier entre les États 
membres. À cet égard, le choix de la règle de ratta-
chement de la lex loci laboris suit les principes géné-
raux de la libre circulation des travailleurs qui était 
le cadre de référence — du moins lors de l’adoption 
des règlements de coordination. La sécurité sociale 
(747) BIT, Introduction to social security, Genève, BIT, 1984, p. 154.
(748) Le salaire du bénéficiaire est souvent un facteur important dans le 
calcul des prestations.
relève également du droit public, avec la question 
de la répartition financière des coûts de la sécurité 
sociale pour les travailleurs migrants (749).
Il s’ensuit que la concurrence, concernant les tra-
vailleurs, est régie par les dispositions applicables 
au marché où l’emploi est exercé.
C’est uniquement pour les cas où la stricte applica-
tion de la lex loci laboris est impossible à cause de la 
nature de certaines formes d’emploi que d’autres 
règles de rattachement, tels que le lieu de résidence 
ou le siège de l’employeur, ont été adoptées.
La règle de conflit détermine non seulement le pays 
où le travailleur est assuré, mais également le pays 
où l’employeur paie les cotisations. Elle n’est pas 
pertinente si l’employeur n’a pas d’autre lien avec 
ce pays que le fait que son travailleur y travaille 
pour lui, et ce, même si l’employeur est établi dans 
un autre État membre où ses cotisations seraient 
moins élevées (750).
La lex loci laboris est donc la règle générale de ratta-
chement, applicable même en l’absence de 
choix (751). Le règlement (CEE) n° 1408/71 ne déroge 
à la règle générale de rattachement à l’État d’em-
ploi que dans des situations particulières et pour 
des considérations pratiques et d’efficacité qui font 
apparaître un rattachement à l’État de résidence 
comme plus approprié et plus conforme à l’intérêt 
des travailleurs frontaliers (752).
Le choix fondamental de la lex loci laboris a toutefois 
été remis en cause à maintes reprises, à différents 
(749) S. Van Raepenbusch, La sécurité sociale des personnes qui circulent à 
l’intérieur de la Communauté économique européenne, Bruxelles, Story-
Scientia, 1991, p. 225.
(750) Affaire C-8/75, Football Club d’Andlau, 1975, Rec. p. 739; l’article 91 du 
règlement (CEE) n°  1408/71 stipule que «l’employeur ne peut être 
contraint au paiement de cotisations majorées, du fait que son domi-
cile ou le siège de son entreprise se trouve sur le territoire d’un État 
membre autre que l’État compétent». Cette disposition, qui va de soi, 
a été supprimée dans le nouveau règlement (CE) n° 883/2004.
(751) L’arrêt de l’affaire C-58/87, Rebmann, 1988, Rec. p. 3467 précise qu’à 
défaut de disposition spécifique, la prise en compte des périodes de 
chômage complet d’un travailleur frontalier, pour le calcul des droits 
à pension, obéit à la règle générale faisant régir la situation des tra-
vailleurs frontaliers, en principe, par la loi de l’État d’emploi (point 19).
(752) Affaire C-58/87, Rebmann, 1988, Rec. p. 3467, point 15.
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moments de l’adhésion à l’Union européenne de 
nouveaux États membres, en particulier ceux où 
l’État de résidence prévalait. L’État d’emploi ne serait 
donc plus considéré comme le plus approprié et le 
plus adapté (753). Le nombre croissant de pays basés 
sur le modèle scandinave/Beveridge ainsi que l’in-
troduction d’éléments de résidence et de presta-
tions non contributives dans les pays basés sur le 
modèle Bismarck ont souvent été considérés 
comme des arguments en faveur de la remise en 
cause de la lex loci laboris. Ces débats peuvent par-
fois se diriger de manière excessive vers une 
approche nationale, en recensant le nombre de sys-
tèmes basés sur le lieu de résidence par comparai-
son aux régimes initiaux à coordonner au début de 
l’Union européenne, certes, mais le règlement (CE) 
n° 883/2004 relatif au nouveau cadre de coordina-
tion confirme, voire renforce dans une certaine 
mesure, le choix de la lex loci laboris. Le règlement 
(CE) n° 883/2004 prévoit que la personne qui exerce 
une activité salariée ou non salariée dans un État 
membre est soumise à la législation de cet État 
membre  (754). Le lieu de résidence n’est applicable 
qu’aux inactifs (755). Des questions demeurent toute-
fois à propos de l’adéquation de ces règles de conflit.
L’adoption du règlement (CE) n° 883/2004 était-elle 
le bon moment pour modifier/adapter les règles de 
conflit près d’une cinquantaine d’années après l’en-
trée en vigueur des règlements de coordination? 
Aurait-on laissé passer une occasion unique d’adop-
ter une «meilleure» (?) règle de conflit?
Dans un processus de simplification et de rationali-
sation, le nouveau règlement (CE) n°  883/2004 a 
apporté, outre la définition de la règle applicable 
aux inactifs, quelques modifications — mineures — 
(753) A. Christensen et M. Malmstedt, «Lex Loci Laboris versus Lex loci 
Domicilii — An Inquiry into the Normative Foundations of European 
Social Security Law», European Journal of Social Security, n° 1, Kluwer 
Law International, 2000, p. 69; voir aussi D. Pieters, «Towards a Radical 
Simplification of the Social Security Coordination. Exploratory study 
on possibilities of replacement of Regulations (EEC) Nos. 1408/71 and 
574/72 in order to simplify the EC Co-ordination of social security 
schemes», dans P. Schoukens (ed.), Prospects of Social Security Coordi-
nation, Louvain, Acco, 1997, p. 190.
(754) Article 11, paragraphe 3, point a), du règlement (CE) n° 883/2004.
(755) Article 11, paragraphe 3, point e), du règlement (CE) n° 883/2004.
au système actuel, concernant le détachement (756) 
et les règles relatives à l’exercice d’activités dans 
deux ou plusieurs États membres  (757), et la seule 
exception prévue dans le règlement (CEE) 
n°  1408/71 au principe général de l’unicité de la 
législation applicable a été abolie (758).
II. FAUT-IL REVOIR LES RÈGLES 
DE CONFLIT?
Une adaptation purement cosmétique des règles 
de conflit suffirait-elle? Ou faut-il modifier fonda-
mentalement les règles actuelles et, dans l’affirma-
tive, pour quelle raison?
Quels sont les motifs qui pourraient justifier d’ap-
profondir la réflexion sur de nouvelles règles en 
matière de législation applicable? À notre sens, 
trois facteurs pourraient intervenir (759).
En premier lieu, les tendances migratoires sont visi-
blement en pleine évolution. Le travailleur migrant 
d’aujourd’hui ne ressemble pas à celui d’il y a cin-
quante ans. L’un des changements les plus impor-
(756) En particulier le prolongement de la période maximale de détachement, 
de un à deux ans, ainsi que l’inclusion, dans les nouvelles dispositions, de 
conditions déjà clairement énoncées dans la jurisprudence de la Cour de 
justice (les cas dans lesquels une personne exerce une activité salariée 
dans un État membre pour le compte d’un employeur y exerçant norma-
lement ses activités et que cet employeur détache pour effectuer un tra-
vail pour son compte dans un autre État membre ainsi que les cas dans 
lesquels une personne exerçant normalement une activité non salariée 
dans un État membre part effectuer une activité semblable dans un 
autre État membre) — article 12 du règlement (CE) n° 883/2004.
(757) C’est à cet égard que les modifications les plus importantes sont 
introduites: les travailleurs du secteur du transport international sont 
soumis aux règles générales, car leur règle particulière a été abolie. Il 
est désormais requis que les personnes concernées exercent une par-
tie substantielle de leur activité dans leur État de résidence pour que 
la législation de celui-ci leur soit applicable — article 13 du règlement 
(CE) n° 883/2004.
(758) Article 13, paragraphe 3, du règlement (CE) n° 833/2004, annexe VII 
du règlement (CEE) n° 1408/71. Le règlement (CE) n° 883/2004 abolit 
des règles spécifiques à certaines catégories de personnes, par rap-
port au règlement (CEE) n° 1408/71. Le règlement (CE) n° 883/2004 ne 
prévoit plus de règle particulière pour les travailleurs des transports 
internationaux, de choix pour le personnel des missions diploma-
tiques et des postes consulaires, de règle particulière pour les fonc-
tionnaires travaillant dans deux pays, pour les entreprises traversées 
par une frontière commune, pour les fonctionnaires couverts par un 
régime spécial et pour les personnes n’appartenant pas à l’équipage 
qui exercent une activité professionnelle à bord d’un navire dans les 
eaux territoriales ou au port. 
(759) Pour un aperçu général des tendances et des défis concernant les 
règlements actuels, voir Y. Jorens et J. Hajdú, European Report 2008, 
Training and Reporting on European Social Security, projet DG 
EMPL/E/3 — VC/2007/0188, Bruxelles, 125 p.
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tants qui soient intervenus concerne la nature de la 
migration même, avec l’avènement de nouveaux 
modes de travail, dont la flexibilité accrue des mar-
chés du travail. Le règlement est entré en vigueur à 
une époque où les travailleurs étaient sous contrat 
de travail à temps plein et à durée indéterminée et 
où les travailleurs migrants  — généralement des 
hommes — émigraient (seuls ou en famille) pour 
travailler et retournaient dans leur pays d’origine en 
fin de carrière. En général, les travailleurs émigraient 
dans l’espoir de bénéficier de meilleures perspec-
tives professionnelles et de meilleures conditions de 
travail, notamment un niveau de salaire plus élevé. 
Ces travailleurs migrants typiques du secteur minier 
s’installaient pour longtemps à l’étranger et ne ren-
traient bien souvent dans leur pays d’origine qu’à 
l’âge de la retraite. Ces travailleurs migrants tenaient 
beaucoup à leur intégration dans les systèmes de 
sécurité sociale de leur État d’emploi. Si leur migra-
tion intervenait à un âge plus avancé, leurs plus 
grandes difficultés résidaient dans le transfert de 
leurs allocations de retraite à l’étranger. Les tra-
vailleurs migrants sont plus diversifiés aujourd’hui, 
par exemple, les travailleurs transfrontaliers, les tra-
vailleurs migrants temporaires ou encore le person-
nel paneuropéen de gestion, ce qui contribue au 
développement d’un marché du travail paneuro-
péen. Avec la poursuite de la mondialisation et la 
création d’un marché unique européen, il est de 
plus en plus courant que des employeurs détachent 
du personnel pour travailler de manière temporaire 
dans un autre État membre. Des travailleurs font la 
navette chaque jour ou chaque semaine entre leur 
État de résidence et leur État d’emploi. Aujourd’hui, 
il est fréquent qu’une carrière professionnelle 
implique plusieurs missions consécutives à l’étran-
ger (à court ou plus long terme), souvent au sein 
d’un réseau d’entreprises, dans différents États 
membres. Ce n’est pas la migration permanente, 
mais la migration inter et intra-organisationnelle qui 
est devenue la tendance la plus importante.
Les travailleurs migrants qui multiplient les missions 
de courte durée à l’étranger sont plus favorables à 
l’idée de rester inscrits dans le système de sécurité 
sociale de leur pays d’origine que d’intégrer celui du 
pays où ils effectuent des missions de courte durée.
Nombreux sont ceux qui prétendent que ces nou-
velles formes de mobilité remettent en cause les 
principes et les règles en vigueur en matière de 
législation applicable. Ne peut-on en effet considé-
rer que cette règle générale de conflit n’est plus 
appropriée à cause de la grande flexibilité associée 
aux missions de courte durée effectuées dans diffé-
rents États membres, conduisant à un changement 
constant de la lex loci laboris. Que cela complique 
énormément la situation de ces travailleurs migrants 
en matière de sécurité sociale et dissuade même le 
développement des migrations? (760). Que dire aussi 
des cadres des multinationales qui passent souvent 
d’un site à l’autre et travaillent pour différentes 
filiales de leur groupe tout au long de leur carrière? 
À ces cadres qui sillonnent un réseau d’entreprises 
étroitement liées, il arrive souvent de signer un 
contrat de travail avec une filiale, tout en gardant 
leur contrat principal, mais gelé avec la maison 
mère, ce qui ne manque pas de compliquer leur 
situation puisqu’il est difficile d’établir qui est leur 
employeur. Les travailleurs de l’industrie du spec-
tacle peuvent par exemple travailler pour une entre-
prise sous statut de salarié tout en étant détachés 
dans d’autres États membres lorsque leur entreprise 
s’y produit, ou signer un contrat de service en tant 
que travailleurs indépendants dans un autre État 
membre de l’UE (761). Les problèmes spécifiques de 
mobilité que ces catégories de travailleurs rencon-
trent sont de nature à inciter à l’adoption de règles 
particulières de conflit qui seraient plus adaptées 
aux caractéristiques de leur situation (762).
(760) A. Numhauser-Henning, «Freedom of movement and Transfer of 
Social Security Rights», dans R. Blampain (ed.), Collective bargaining, 
discrimination, social security and European integration, La Haye, 
Kluwer Law International, 2003, p. 185-186.
(761) Voir par exemple R. Pollachek, «Study on impediments to mobility in 
the EU-live performance sector and on possible solutions», étude réa-
lisée pour le compte de Pearle, Mobile.Home Project, Helsinki, 2007, 
p. 14.
(762) R. Pollachek, «Study on impediments to mobility in the EU-live perfor-
mance sector and on possible solutions», étude réalisée pour le 
compte de Pearle, Mobile.Home Project, Helsinki, 2007; ERA Green 
paper, «Realizing a single labour market for researchers», DG 
Recherche; conclusions du Conseil du 30  septembre 2008 
(n° 13571/08).
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En second lieu, la libre circulation, principe fonda-
mental des règlements de coordination, a évolué et 
est passée d’une perspective économique à une 
dimension plus vaste de droit humain. La relation 
censée exister depuis toujours entre la libre circula-
tion des travailleurs en tant qu’instrument et les 
préoccupations économiques de l’Union euro-
péenne a progressivement laissé place à une union 
de citoyens. Le travailleur migrant est avant tout un 
être humain qui cherche à améliorer ses conditions 
de vie et de travail, et non une ressource écono-
mique. Dans le même esprit, la libre circulation des 
travailleurs a évolué dans le sens d’une union des 
«citoyens européens». La dimension économique 
est passée à l’arrière-plan, pour établir un ordre juri-
dique qui soit cohérent avec le principe de justice 
sociale et les attentes des individus quant à une 
intégration européenne, qui ressortent des objec-
tifs généraux des traités  (763). «La création d’une 
citoyenneté de l’Union, qui a pour corollaire le droit 
pour ceux qui la possèdent de circuler librement 
sur le territoire de tous les États membres, repré-
sente un progrès qualitatif considérable, dans la 
mesure où elle dissocie cette liberté de circuler de 
ses éléments fonctionnels ou instrumentaux 
(puisqu’elle n’est plus liée à l’exercice d’une activité 
économique ou à la mise en place du marché inté-
rieur) et dans la mesure également où elle élève ce 
droit au rang de droit propre et indépendant, inhé-
rent au statut politique des citoyens de l’Union» (764).
La création de cette citoyenneté européenne, en 
particulier telle qu’elle est interprétée par la Cour 
de justice  (765), a instauré une nouvelle série de 
droits pour les inactifs économiques, jusque-là 
pratiquement ignorés par le droit communau-
(763) Voir A. Touffait, «La jurisprudence de la Cour de Justice des Commu-
nautés européennes en matière de sécurité sociale des travailleurs 
européens qui se déplacent», Mélanges offerts à P.H. Teitgen, Paris, 
1984, p. 525.
(764) Conclusions de l’avocat général Ruiz-Jarabo Colomer, dans les affaires 
jointes C-11/06 et C-12/6, Morgan, 2007, Rec. p. 9161, point 82.
(765) Affaire C-85/96, Martine Sala, 1998, Rec. p.  2691; affaire C-184/99, 
Grzelczyk, 2001, Rec. p. 6193; affaire C-413/99, Baumbast, 2002, Rec. 
p. 7091; affaire C-138/02, Collins, 2004, Rec. p. 2703; affaire C-456/02, 
Trojani, 2004, Rec. p. 7573; affaire C-138/02, Collins, 2004, Rec. p. 2703; 
affaire C-209/03, Bidar, 2005, Rec. p. 2119; affaire C-192/05, Tas-Hagen, 
2006, Rec. p. 10451; affaire C-406/04, De Cuyper, 2006, Rec. p. 6947.
taire  (766), et leur a conféré un statut leur permet-
tant de prétendre à la sécurité sociale, qu’ils aient 
ou non exercé ou exercent ou non une activité 
économique (767). Comme la Cour applique égale-
ment les dispositions de la citoyenneté euro-
péenne dans les affaires sous le coup des règle-
ments européens, il est clair que le règlement 
(CEE) n° 1408/71 — et, à l’avenir, le règlement (CE) 
n°  883/2004 — de coordination n’est pas le seul 
moyen que les individus peuvent utiliser pour 
obtenir des droits et des prestations de sécurité 
sociale. Une nouvelle notion de solidarité euro-
péenne est née (768).
Ce qui nous amène à une troisième raison, très 
étroitement liée à la citoyenneté européenne, qui 
pourrait justifier une analyse plus approfondie des 
règles concernant la législation applicable. Au 
même moment où sont apparues les premières 
affaires de citoyenneté européenne dans le 
domaine social  (769), les individus — dont des tra-
vailleurs  — étaient directement dépendants 
d’autres dispositions du traité UE, sans doute dubi-
tatifs quant à l’influence qu’ils pourraient avoir sur 
leurs droits en matière de sécurité sociale. Des 
affaires dans le secteur des soins de santé (770) ont 
amené la Cour à attaquer les critères nationaux de 
refus de remboursement de frais médicaux à l’étran-
ger en vertu des règles du marché interne, en parti-
culier la libre circulation des biens et la libre presta-
tion des services, ouvrant ainsi la voie pour les 
(766) Les droits des inactifs sont développés dans les trois directives rela-
tives au droit de séjour, en l’occurrence la directive 90/364/CEE rela-
tive au droit de séjour, la directive 90/365/CEE relative au droit de 
séjour des travailleurs salariés et non salariés ayant cessé leur activité 
professionnelle et enfin, la directive 93/96/CEE relative au droit de 
séjour des étudiants. Ces trois directives ont été abrogées et rempla-
cées par la directive 2004/38/CE relative au droit de libre circulation et 
de séjour des citoyens de l’Union et des membres de leur famille.
(767) E. Spaventa, Free Movement of Persons in the European Union. Barriers 
to movement in their constitutional context, La Haye, Kluwer Law Inter-
national, 2007, p. 114-115.
(768) Voir également M. Ross, «Promoting Solidarity: From Public Services 
to a European Model of Competition?», Common Market Law Review, 
2007, p. 1065; M. Coucheir (ed.), M. Sakslin (ed.), S. Giubboni, D. Mar-
tinsen et H. Verschueren, Think Tank Report 2008: The relationship and 
interaction between the coordination Regulations and Directive 
2004/38/EC, Training and Reporting on European Social Security, projet 
DG EMPL/E/3 — VC/2007/0188, Bruxelles, 2008, p. 37 et suivantes.
(769) Affaire C-85/96, Martine Sala, 1998, Rec. p. 2691.
(770) À commencer par les affaires C-120/95, Decker, 1998, Rec. p. 1831, et 
C-158/96, Kohll, 1998, Rec. p. 1931.
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citoyens européens à une deuxième possibilité de 
traitement médical à l’étranger, outre celle offerte 
par l’article  22 du règlement (CEE) n°  1408/71. 
Résultat de cette jurisprudence, deux procédures 
différentes, n’ayant ni l’une ni l’autre la primauté, 
régissent les cas concernant les frais de traitement 
médical encourus dans un autre État membre (771). 
Ces exemples montrent clairement que des indivi-
dus ont pu obtenir des droits sociaux directement 
sur la base des principes de libre circulation.
Un développement important qui intervient à cet 
égard réside dans le fait que des travailleurs euro-
péens s’appuient directement sur les principes 
généraux de la libre circulation des personnes 
(article 39) pour lutter contre d’éventuelles limita-
tions de leurs droits fondamentaux, limitations 
découlant non seulement de leur législation natio-
nale, mais aussi dans certains cas de l’application 
des règlements communautaires. La nature non 
exportable traditionnelle de certaines prestations 
en vertu du règlement, par exemple les allocations 
de chômage ou des prestations non contributives 
spécifiques, pourrait être de plus en plus souvent 
remise en cause eu égard à l’applicabilité directe 
des principes généraux de libre circulation du traité 
de l’UE. La jurisprudence récente de la Cour de jus-
tice ainsi que des développements au niveau natio-
nal ont montré clairement que même une inclusion 
à l’annexe  II bis du règlement qui exempterait les 
autorités nationales de l’obligation d’exporter ces 
prestations ne mettrait pas nécessairement un 
terme au dossier. Il ressort de certaines affaires por-
tées devant la Cour de justice — par exemple les 
affaires De Cuyper  (772), Petersen  (773) ou Hen-
drix (774) — que la nature non exportable de presta-
tions spécifiques doit être analysée à la lumière du 
droit de libre circulation prévu à l’article 39 du traité 
CE ou de la citoyenneté européenne abordée à l’ar-
(771) Y. Jorens, M. Coucheir et F. Van Overmeiren, «Access to health care in 
an internal market: impact for statutory and complementary sys-
tems», rapport de base, Bruxelles, AIM, 2005, Bulletin luxembourgeois 
des questions sociales, n° 18, 2005, p. 13.
(772) Affaire C-406/04, De Cuyper, 2006, Rec. p. 6947.
(773) Affaire C-228/07, Petersen, 2008, arrêt non encore publié au Recueil.
(774) Affaire C-287/05, Hendrix, 2007, Rec. p. 6909.
ticle  18 du traité CE. Dans ces circonstances, les 
conditions de résidence ne peuvent être alléguées 
que si leur utilisation est justifiée et proportionnée 
à l’objectif poursuivi. Cela pourrait aboutir à d’autres 
résultats. Bien que dans l’affaire Hendrix par 
exemple, la Cour de justice ait pris en considération 
une prestation pour jeune handicapé figurant à 
l’annexe II bis du règlement dans la liste des presta-
tions non exportables, elle s’est interrogée sur sa 
compatibilité avec les principes de libre circulation 
prévus à l’article 39 du traité CE. C’est à un tribunal 
national qu’il appartenait de se prononcer: après 
avoir confronté la législation nationale à ces prin-
cipes, le tribunal national a déclaré non applicable 
la clause relative au caractère non exportable. Des 
exemples tels que celui-là confirment que les règle-
ments ne sont plus le seul moyen de coordonner la 
sécurité sociale pour les travailleurs migrants. C’est 
une tendance qui se développe non seulement 
dans le domaine de la libre circulation des tra-
vailleurs, mais aussi dans le domaine de la libre 
prestation des services. Dans l’affaire Rüffert (775) sur 
le salaire minimal, à propos de la directive 96/71/
CE, la Cour a directement étudié l’obligation du 
paiement d’un salaire  — un domaine clairement 
régi par cette directive — dans la perspective de la 
libre prestation des services.
Le fait de s’appuyer directement sur le traité UE a 
pour conséquence que chaque règle sera mainte-
nant jugée en fonction du principe général de la 
libre circulation — en d’autres termes, l’application 
de la règle concernée est-elle un obstacle, que rien 
d’objectif ne justifie, et le principe de proportionna-
lité est-il respecté? Trouver une justification objec-
tive restera peut-être facile, mais réussir le test de la 
proportionnalité sera beaucoup plus difficile. Le 
caractère non exportable de certaines prestations 
en est un bon exemple. Dans l’affaire De Cuy-
per (776), la Cour confirme que la clause de résidence 
qui est imposée à un chômeur dispensé de l’obliga-
tion de justifier de sa disponibilité sur le marché de 
(775) Affaire C-346/06, Rüffert, 2008, Rec. p. 1989.
(776) Affaire C-406/04, De Cuyper, 2006, Rec. p. 6947.
Yves Jorens
185
l’emploi comme condition du maintien de son droit 
à une allocation de chômage, est une restriction qui 
se justifie toutefois par la nécessité de contrôler la 
situation professionnelle et familiale d’une per-
sonne au chômage. À l’analyse de cette justifica-
tion, il est impossible de ne pas avoir le sentiment 
que la Cour a été très sensible aux arguments avan-
cés par la Belgique, pourtant peu convaincants 
dans les faits. Impossible non plus de ne pas avoir le 
sentiment que des restrictions similaires auront 
plus de difficultés à passer le test de la libre circula-
tion à l’avenir. L’affaire Petersen (777) portée devant 
la Cour de justice le confirme clairement. Cette 
affaire porte sur le caractère non exportable d’une 
avance versée aux chômeurs ayant demandé une 
prestation d’assurance pour invalidité que la Cour a 
considérée comme une allocation de chômage. À 
cet égard, la Cour déclare sans détour qu’à moins 
qu’elle ne soit objectivement justifiée et propor-
tionnée à l’objectif poursuivi, une disposition de 
droit national doit être considérée comme indirec-
tement discriminatoire, dès lors qu’elle est suscep-
tible, par sa nature même, d’affecter davantage les 
travailleurs migrants que les travailleurs nationaux 
et qu’elle risque, par conséquent, de défavoriser 
plus particulièrement les premiers. La Cour ajoute 
que le règlement européen ne s’oppose pas à ce 
qu’un État membre subordonne l’octroi d’une pres-
tation de chômage à une condition de résidence, 
du moins dans des situations normales, ce qui n’est 
pas le cas à propos de la situation particulière de 
M. Petersen. La Cour constate que le gouvernement 
autrichien n’a pas cherché à décrire l’objectif pour-
suivi par la condition de résidence imposée par la 
réglementation nationale pour l’octroi de la presta-
tion — même si un risque d’atteinte grave à l’équi-
libre financier du système de sécurité sociale peut 
notamment (italique ajouté par l’auteur) constituer 
une raison impérieuse d’intérêt général. L’existence 
d’un tel risque est difficile à établir, dès lors qu’en 
accordant cette prestation aux demandeurs rési-
dant sur le territoire national, les autorités compé-
tentes démontrent leur capacité à en supporter la 
(777) Affaire C-228/07, Petersen, 2008, arrêt non encore publié au Recueil.
charge économique. Comme cette prestation est 
versée pendant une période limitée aux deman-
deurs de prestations d’invalidité, la condition de 
résidence semble aussi disproportionnée.
Le droit national, tout comme le règlement (CEE) 
n°  1408/71, est supplanté par l’application directe 
des dispositions du traité UE: les États membres sont 
maintenant confrontés à une tâche qu’ils oublient 
souvent, celle de justifier concrètement leur point 
de vue dans l’affaire en cause à la lumière de la pro-
portionnalité. Pas de manière très abstraite toute-
fois, mais en rapport avec la situation particulière de 
la personne concernée. Dans l’affaire Baumbast (778) 
aussi, la Cour a appliqué le principe de proportion-
nalité aux faits (779) et a choisi d’étudier la réglemen-
tation in concreto, compte tenu des circonstances 
de l’affaire en cause. Même dans les cas où la législa-
tion est en principe compatible avec les exigences 
du droit communautaire, elle peut y être contraire 
une fois appliquée dans une situation concrète par-
ticulière (780). Les États membres vont devoir accor-
der beaucoup plus d’attention à la justification 
concrète de leurs arguments dans les affaires por-
tées devant la Cour et ne pourront plus se limiter à 
des allégations générales. Il sera peut-être plus 
facile pour les individus en quête de protection au 
titre du droit communautaire d’attaquer la confor-
mité du droit national avec le droit communautaire.
Cette évaluation in concreto a également donné 
lieu à une analyse plus approfondie de la confor-
mité du droit communautaire dérivé avec les prin-
cipes généraux du droit communautaire  (781). La 
(778) Affaire C-413/99, Baumbast, 2002, Rec. p. 7091.
(779) Voir le point  92. Dans une affaire récente (affaire C-158/07, Förster, 
arrêt du 18 novembre 2008 non encore publié au Recueil) concernant 
une bourse d’entretien, la Cour a étudié la situation de manière plus 
abstraite que concrète. Il reste difficile à déterminer si la Cour tient à 
s’écarter de sa jurisprudence, selon laquelle c’est la situation indivi-
duelle concrète de l’intéressé qui est prise en compte (voir également 
la contribution de Spaventa dans cet ouvrage). 
(780) E. Spaventa, Free Movement of Persons in the European Union. Barriers 
to movement in their constitutional context, La Haye, Kluwer Law Inter-
national, 2007, p. 155.
(781) M. Coucheir (ed.), M. Sakslin (ed.), S. Giubboni, D. Martinsen et H. Vers-
chueren, Think Tank Report 2008: The relationship and interaction 
between the coordination Regulations and Directive 2004/38/EC, Trai-
ning and Reporting on European Social Security, projet DG EMPL/E/3 — 
VC/2007/0188, Bruxelles, 2008, p. 36-37.
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Cour n’hésite pas à étudier la conformité des dispo-
sitions nationales, même si elles suivent le droit 
communautaire dérivé, directement avec les dispo-
sitions du traité CE. Cela revient à ce que Dougan 
appelle «une analyse juridique de la législation 
communautaire, non pas celle de haut vol à laquelle 
on pourrait s’attendre dans les problèmes de com-
pétence dans l’exercice des pouvoirs législatifs de la 
Communauté, mais celle de première ligne, que 
l’on rencontre tout le temps lorsque des disposi-
tions nationales restreignent la libre circulation en 
vertu des dispositions primaires du traité» (782). Aux 
yeux de certains, l’analyse de la proportionnalité à 
laquelle se livre la Cour de justice pourrait défier 
l’autonomie, les compétences et les pouvoirs de la 
législature européenne  (783). La réglementation 
nationale, en conformité avec le règlement (CEE) 
n° 1408/71 — et, à l’avenir, avec le règlement (CE) 
n° 883/2004 —, ainsi que le règlement de coordina-
tion en matière de sécurité sociale lui-même, seront 
de plus en plus soumis à l’évaluation de leur confor-
mité avec les principes fondamentaux du droit 
communautaire (784). Ce ne sont plus les règlements, 
mais la conformité avec la libre circulation qui 
constitue le cadre ultime de référence.
Les raisons ci-dessus montrent clairement que bien 
que nous puissions tous être plus ou moins satisfaits 
des règles actuelles, il n’est pas pour autant exclu que 
le règlement actuel et à venir en matière de coordina-
tion prêtera le flanc à des attaques au titre de sa 
(782) M. Dougan, «The Constitutional Dimension to the Case Law on Union 
Citizenship», European Law Review, 2006, p. 620-621.
(783) Voir également S. Besson et A. Utzinger, «Introduction: Future Chal-
lenges of European Citizenship — Facing a Wide-Open Pandora’s 
Box», European Law Journal, 2007, p. 575; M. Coucheir (ed.), M. Sakslin 
(ed.), S. Giubboni, D. Martinsen et H. Verschueren, Think Tank Report 
2008: The relationship and interaction between the coordination Regula-
tions and Directive 2004/38/EC, Training and Reporting on European 
Social Security, projet DG EMPL/E/3 — VC/2007/0188, Bruxelles, 2008, 
p. 37.
(784) Voir le point  57 des conclusions de l’avocat général Juliane Kokott 
dans l’affaire C-287/05, Hendrix, 2007, Rec. p.  6909: «Une entrave à 
une liberté fondamentale doit donc également être justifiée par des 
motifs impérieux d’intérêt général lorsqu’elle résulte du règlement 
communautaire ou d’une disposition du droit national qui est en 
conformité avec le droit dérivé. Certes, le législateur communautaire 
et le législateur national disposent d’une marge d’appréciation 
lorsqu’ils adoptent, pour des motifs d’intérêt général, une disposition 
qui porte atteinte à une liberté fondamentale. Il n’en reste pas moins 
qu’il appartient à la Cour de vérifier si le législateur n’a pas outrepassé 
les limites de ce pouvoir d’appréciation et donc violé cette liberté fon-
damentale.»
conformité avec les principes généraux du droit com-
munautaire, tels que la citoyenneté européenne, la 
libre circulation des travailleurs, la libre prestation des 
services, voire la libre circulation des biens.
III. LES RÈGLES DE CONFLIT 
ACTUELLES FONT-ELLES 
LE POIDS?
A. De nouvelles règles pour de nouvelles 
tendances migratoires?
Les règlements sont-ils adaptés à ce nouveau 
cadre? Le moment n’est-il pas venu, à l’heure où 
nous célébrons les 50  ans d’existence des règle-
ments, de réfléchir à la possibilité de revoir un sys-
tème de règles de conflit cinquantenaire?
Le débat tourne souvent autour de l’adoption de 
nouvelles règles ou de l’adaptation des règles exis-
tantes compte tenu de nouveaux modèles de 
migration.
Dans le cadre de l’objectif général de simplification 
et de modernisation des dispositions actuelles qui 
a présidé à l’élaboration du nouveau règlement, des 
règles particulières applicables à des catégories 
spécifiques qui compliquaient le système ont été 
abolies. À cet égard, l’adaptation et la mise en appli-
cation de dispositions spécifiques pour les «nou-
velles» formes de mobilité iraient à l’encontre du 
processus de rationalisation entamé dans le cadre 
du règlement (CE) n° 883/2004. L’inclusion de règles 
particulières à l’intention de «nouvelles» catégories 
pourrait multiplier les demandes d’autres groupes, 
ce qui aurait pour effet d’accroître la fragmentation 
et l’application uniforme des règles de conflit. Dans 
l’ensemble, il apparaît qu’associer des règles de 
conflit à des catégories de travailleurs n’est pas une 
approche convaincante. Force est de constater, à 
l’image de la Casstm  (785), que très rares sont les 
situations qui requièrent un traitement spécifique.
(785) Voir le document n° 278/07 REV du 4 octobre 2007.
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Les artistes, le personnel navigant dans l’aviation, 
etc., se déplaçaient déjà par le passé, certainement 
pas autant qu’aujourd’hui c’est vrai, mais en appe-
ler à l’adoption de dispositions spécifiques pour 
tenir compte de ces formes de mobilité reviendrait 
en quelque sorte à prétendre que le législateur 
européen a ignoré ces catégories dans une plus ou 
moins grande mesure. Certaines formes de mobili-
té ne sont pas neuves, mais elles sont devenues 
plus fréquentes. Le recours aux agences d’intérim 
et l’application des règles de conflit dans ces situa-
tions remontent à plusieurs dizaines d’années. La 
Cour européenne de justice s’est penchée dès les 
années  70 sur l’application des dispositions de 
détachement à propos des agences d’intérim (786). Il 
existe d’autres formes de mobilité, par exemple 
celle du personnel navigant dans l’aviation, que l’on 
peut assimiler à des travailleurs du secteur des 
transports.
Ces exemples montrent que certaines des ques-
tions soulevées par ces nouvelles formes de mobi-
lité ne sont pas imputables à l’inadéquation des 
règles existantes, mais plutôt aux problèmes de 
compréhension et de mise en œuvre des concepts. 
Cette perspective pourrait conduire à avancer l’ar-
gument selon lequel le règlement (CEE) n° 1408/71 
et le règlement (CE) n° 883/2004 sont en fait bien 
adaptés à ces nouvelles formes de mobilité — il 
faut plutôt un consensus sur l’interprétation des 
concepts et leur mise en œuvre efficace qu’une 
refondation des principes ou des concepts des 
règlements (787).
Le groupe d’experts en charge de la libre circulation 
des chercheurs souhaite par exemple promouvoir 
l’utilisation des accords au titre de l’article  17 — 
l’article  16 dans le règlement (CE) 883/2004  — 
comme un moyen pour éviter les obstacles à la libre 
circulation des chercheurs et mieux prendre en 
(786) Affaire C-35/70, Manpower, 1970, Rec. p. 1263.
(787) Voir Y. Jorens (ed.), J. P. Lhernould (ed.), J. C. Fillon, S. Roberts et B. 
Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for appli-
cable legislation. New forms of mobility, coordination principles and 
rules of conflict, Training and Reporting on European Social Security, 
projet DG EMPL/E/3 — VC/2007/0188, Bruxelles, 2008, p. 7.
compte leur situation particulière  (788). L’industrie 
du spectacle préconise également de faciliter les 
procédures d’obtention des formulaires E101 (789).
Une meilleure utilisation des dispositions actuelles 
passe toutefois par une plus grande clarté. Le 
manque de clarté des règles des dispositions 
concernant la législation applicable et les diffé-
rentes interprétations auxquelles elles se prêtent 
ouvrent la voie non seulement à un usage contro-
versé, voire à une application incorrecte des dispo-
sitions actuelles, mais aussi à leur contestation 
devant la Cour européenne de justice. L’application 
de l’article 17 du règlement (CEE) n° 1408/71 — l’ar-
ticle 16 du règlement (CE) n° 883/2004 — qui per-
met aux États membres de conclure, dans l’intérêt 
des travailleurs migrants, des accords qui s’écartent 
des règles de conflits est un exemple typique d’uti-
lisation incohérente. Les États membres appliquent 
leurs propres règles, qui diffèrent fortement non 
seulement entre eux, mais aussi en leur sein même 
dans certains cas. Il n’est pas à exclure qu’un jour, il 
soit difficile d’expliquer à la Cour européenne de 
justice pourquoi des travailleurs dans la même 
situation tombent sous le coup de législations dif-
férentes à cause de divergences de vue entre des 
États membres à propos de l’application de cet 
article. Peut-on le remettre en cause pour des rai-
sons de discrimination (790)? Il est vrai que l’une des 
difficultés fondamentales à cet égard réside dans le 
fait que le règlement est un instrument de coordi-
nation, et non d’harmonisation, des systèmes de 
sécurité sociale, ce qui laisse aux différents États 
membres la responsabilité de la mise en œuvre. Le 
législateur européen n’a dès lors pas pour priorité 
de définir le concept appliqué, ce qui n’exclut pas 
que des orientations de sa part seraient les bienve-
nues.
(788) Voir les conclusions du Conseil du 30  septembre 2008, document 
n° 13571/08.
(789) Voir par exemple R. Pollachek, «Study on impediments to mobility in 
the EU-live performance sector and on possible solutions», étude réa-
lisée pour le compte de Pearle, Mobile.Home Project, Helsinki, 2007, 
p. 34.
(790) Voir Y. Jorens et J. Hajdú, European Report 2008, Training and Reporting 
on European Social Security, projet DG EMPL/E/3 — VC/2007/0188, 
Bruxelles, p. 8.
50 ans de coordination de la sécurité sociale      Passé — Présent — Futur
188
Nul ne peut ignorer que des formes spécifiques de 
mobilité liées à de nouveaux types de contrat de tra-
vail se multiplient, notamment à cause de la flexibi-
lité accrue du marché du travail. Des travailleurs 
sous contrat à durée déterminée, sous contrat tem-
poraire via des agences d’intérim, mis à disposition, 
souvent pour une courte période, d’entreprises for-
tement intégrées, pratiquant le télétravail ou encore 
alternant sans cesse les postes au sein d’une multi-
nationale ou travaillant simultanément sur diffé-
rents sites, dans différents États membres, parfois 
sous contrat avec plusieurs filiales, etc. Est-ce toute-
fois toujours un problème d’adopter de nouvelles 
règles? Les problèmes ne seraient-ils pas aussi à 
imputer à la difficulté de comprendre et d’appliquer 
les concepts fondamentaux des règles actuelles de 
conflit? Le fait de travailler dans un réseau intra-
organisationnel international d’entreprises en est 
un exemple typique. Le problème tient au fait que 
ce sont de plus en plus des entreprises différentes 
qui sont propriétaires des équipements et qui 
emploient les personnels, ceux-ci travaillant généra-
lement pour des sociétés «globales» de placement. 
Comment définir l’employeur? Est-il judicieux de 
considérer ce réseau d’entreprises comme un 
groupe d’entreprises distinctes, possédant toutes 
leur propre personnalité morale ou comme une 
seule grande entité dont la maison mère est l’em-
ployeur principal? Qu’en est-il si un contrat de travail 
est conclu avec une filiale? L’employeur est-il la par-
tie avec laquelle le contrat de travail est signé ou la 
maison mère qui a autorité sur ses différentes 
filiales? Prenons à titre de référence une affaire por-
tée récemment devant la Cour de cassation en 
France (791). Une employée de la maison mère L’Oréal 
a mis fin à son contrat de travail lors de sa mutation 
dans une filiale en Chine. Elle a conclu un contrat de 
travail avec cette filiale, mais a été licenciée pour 
cause de grossesse. La Cour de cassation a jugé ce 
licenciement sans cause réelle et sérieuse, en l’ab-
sence de reclassement. Nonobstant la disparition de 
la relation contractuelle entre l’employée et la mai-
(791) Voir J. P. Lhernould, «Obligations de la société mère suite au licencie-
ment du salarié mis à disposition d’une filiale étrangère, Cass. Soc. 
13 novembre 2008, pourvoi n° 07-41700», Droit social, 2009, p. 69.
son mère, la Cour a estimé que la maison mère res-
tait responsable puisqu’elle a pris l’initiative de 
mettre cette employée à la disposition de sa filiale. 
Faut-il en conclure que la maison mère est le véri-
table employeur? Ne serait-il pas possible, dans de 
tels cas, de laisser le travailleur soumis pendant 
toute la durée du contrat de travail aux règles du 
pays où siège l’employeur principal? Il faut aussi 
envisager l’hypothèse de la mutation d’un tra-
vailleur dans une autre filiale avec laquelle il a conclu 
un contrat de travail, alors que son contrat de travail 
avec la maison mère est gelé et en sommeil. Il est 
prévisible qu’après un temps, la personne concer-
née sera réintégrée par la maison mère ou obtiendra 
la garantie qu’à l’issue de son contrat avec la filiale, 
elle se verra offrir un nouveau poste dans la maison 
mère ou des fonctions similaires dans une autre 
filiale du groupe. La notion de réintégration peut-
elle être un élément à prendre considération pour 
déterminer le lieu principal de rattachement et, 
donc, pour identifier la règle de conflit la plus appro-
priée? Ne serait-ce pas plus probant d’analyser ces 
situations selon une approche globale qui serait 
davantage axée sur la vie?
Pour apporter une réponse concrète aux questions 
soulevées ci-dessus, il faut aller au-delà d’une 
simple adaptation cosmétique des règles de conflit. 
Toute la question est de savoir si les règles actuelles 
pourraient être déclarées conformes aux principes 
généraux de la libre circulation. Et si de nouvelles 
règles sont élaborées, il faut aussi tenir compte du 
fait qu’elles devront être conformité avec ces prin-
cipes. Est-ce une raison de s’abstenir de réfléchir à 
la définition d’un nouveau cadre et d’étudier la phi-
losophie et les principes fondamentaux qui sous-
tendent le système actuel, à savoir la neutralité, le 
caractère obligatoire et l’effet exclusif et contrai-
gnant des règles de conflit (792).
(792) C’est précisément la tâche que le Think Tank on new forms of mobility 
and applicable legislation a entreprise dans le cadre du projet trESS. Ce 
rapport s’inspire donc aussi des réflexions et des idées de ce groupe, 
dont l’auteur de cet article est membre — voir Y. Jorens (ed.), J. P. Lher-
nould (ed.), J. C. Fillon, S. Roberts et B. Spiegel, Think Tank Report 2008, 
Towards a new framework for applicable legislation. New forms of mobili-
ty, coordination principles and rules of conflict, Training and Reporting on 
European Social Security, projet DG EMPL/E/3  — VC/2007/0188, 
Bruxelles, 2008. Les activités du groupe se poursuivront en 2009.
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B. Vers une nouvelle approche 
fondamentale?
1. Les objectifs des règlements
Il y a une question préliminaire à se poser avant 
d’envisager de modifier les règles de conflit 
actuelles, celle de savoir pour qui les règlements de 
coordination ont été conçus. Qui sont-ils censés 
protéger?
Les règlements de coordination ont été adoptés 
pour garantir la libre circulation des travailleurs.
Les considérants du règlement (CE) n°  883/2004 
précisent clairement que «les règles de coordina-
tion des systèmes nationaux de sécurité sociale 
s’inscrivent dans le cadre de la libre circulation des 
personnes et devraient contribuer à l’amélioration 
de leur niveau de vie et des conditions de leur 
emploi» (793). L’objectif de l’adoption de mesures de 
coordination vise à garantir l’exercice effectif de la 
libre circulation des personnes (794).
Les règlements de coordination cadrent donc par-
faitement avec les objectifs généraux du traité UE, 
tels qu’ils sont énoncés à l’article  2, à savoir pro-
mouvoir un niveau élevé de protection sociale et 
améliorer le niveau de vie. Dès le début, la Cour de 
justice a déclaré que les fondements, le cadre et les 
limites des règlements en matière de sécurité 
sociale s’inscrivaient dans les articles 48 à 51 (39 à 
42) du traité, concernant la garantie de la libre cir-
culation des travailleurs  (795). Les règlements de 
coordination doivent dès lors être interprétés à la 
lumière de la libre circulation des travailleurs. Les 
intérêts des travailleurs occupent en conséquence 
une place centrale dans le cadre de coordination. 
Le règlement se limite toutefois à mettre en place 
un système de coordination, et non d’harmonisa-
tion, des législations des États membres, ce qui 
(793) Considérant 1.
(794) Considérant 45.
(795) Affaire C-100/63, Van der Veen, 1964, Rec. p. 565; voir également l’af-
faire C-242/83, Patteri, 1984, Rec. p. 3171.
explique pourquoi l’article  51 (désormais 42) 
conserve des différences entre les systèmes de 
sécurité sociale des États membres et, donc, dans 
les droits des personnes travaillant dans les États 
membres. Il s’ensuit que des différences de fond et 
de procédure entre les systèmes de sécurité sociale 
des États membres et, donc, dans les droits des 
individus y travaillant ne sont pas affectées par l’ar-
ticle 51 (42 désormais) du traité (796). En fait, nul ne 
peut avoir la certitude d’être assuré en vertu de la 
législation désignée. C’est en effet aux législateurs 
des États membres de définir les conditions de 
l’existence du droit ou de l’obligation de s’affilier à 
un régime de sécurité sociale ou à telle ou telle 
branche spécifique de pareil régime ou du droit à 
des prestations (797). L’individu concerné ne sera dès 
lors assuré que s’il réunit les conditions fixées à 
l’échelle nationale. Comme les systèmes de sécurité 
sociale sont uniquement coordonnés, le traité CE 
ne garantit pas à un travailleur que l’extension de 
ses activités dans plus d’un État membre ou leur 
transfert dans un autre État membre sera neutre en 
matière de sécurité sociale. Il en découle que, en 
principe, un éventuel désavantage par rapport à la 
situation dans laquelle le travailleur exerce l’en-
semble de ses activités dans un seul État membre, 
consécutif à l’extension de ses activités ou à leur 
transfert dans un ou plusieurs autres États membres 
et à son assujettissement à une nouvelle législation 
de sécurité sociale, n’est pas contraire aux disposi-
tions des articles 48 et 52 du traité (39 et 43 désor-
mais) du traité CE, si cette législation ne désavan-
tage pas le travailleur par rapport à ceux qui 
exercent la totalité de leurs activités dans l’État 
membre où elle s’applique […] (798).
Concernant les règles de conflit, la Cour en a systé-
matiquement expliqué les objectifs du point de vue 
du travailleur: les dispositions du titre  II du règle-
(796) Affaire C-41/84, Pinna, 1986, Rec. p. 1.
(797) Affaire C-29/88, Schmitt, 1989, Rec. p. 581; affaire C-2/89, Kits van Hei-
jningen, 1990, Rec. p. 755, point 19; affaire 275/96, Kuusijärvi, 1998, 
Rec. p. 3419, point 29; et affaire C-227/03, Van Pommeren-Bourgon-
diën, 2005, point 33.
(798) Exemples: affaires C-393/99 et C-399/99, Hervillier; affaire Piatkowski, 
493/04. Le même principe s’applique en matière de droit fiscal 
(exemple: affaire 365/02, Lindfors, 2004, Rec. p. 7183).
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ment n°  3 et du règlement (CEE) n°  1408/71 qui 
«déterminent la législation applicable aux tra-
vailleurs qui se déplacent à l’intérieur de la Commu-
nauté, tendent à ce que les intéressés soient soumis 
au régime de sécurité sociale d’un seul État membre, 
de sorte que les cumuls de législation nationales 
applicables et les complications qui peuvent en 
résulter soient évités» (799).
La priorité accordée au travailleur dans les objectifs 
des règlements n’exclut cependant pas que d’autres 
parties, qui sont impliquées de longue date dans le 
domaine de la sécurité sociale, jouent aussi un rôle. 
C’est particulièrement manifeste à propos des 
règles de conflit. Nous avons déjà expliqué par 
exemple que la Cour a déclaré que non seulement 
le travailleur, mais également l’employeur sont sou-
mis à la législation de l’État membre et que le fait 
que l’employeur aurait moins de cotisations à ver-
ser dans l’État où il est installé n’était pas perti-
nent (800).
L’État membre où un travailleur est assuré a donc 
une influence sur la situation de son employeur. 
Concernant plus précisément les dispositions en 
matière de détachement, une pratique également 
en rapport avec la libre prestation des services et 
donc, avec l’intérêt de l’employeur, la Cour déclare 
que l’article  13, paragraphe  1, point  a), du règle-
ment n°  3 vise à surmonter les obstacles suscep-
tibles d’entraver la libre circulation des travailleurs 
et à favoriser l’interpénétration économique, tout 
en évitant les complications administratives pour 
les travailleurs, les entreprises et les organismes de 
sécurité sociale (801). En conséquence, les règles de 
conflit ont été adoptées non seulement dans l’inté-
rêt des travailleurs, mais aussi dans celui des 
employeurs et des organismes de sécurité sociale.
(799) Exemples: affaire C-60/85, Luijten, 1986, Rec. p. 2365; affaire C-2/89, 
Kits van Heijningen, 1990, Rec. p. 755; affaire 196/90, De Paep, 1991, 
Rec. p. 4815, point 18; affaire C-202/97, Fitzwilliam, 2000, Rec. p. 883, 
point  20; affaire C-275/96, Kuusijärvi, 1998, Rec. p.  3419, point  28; 
affaire C-101/83, Brusse, 1984, Rec. p. 2223, point 14.
(800) Affaire C-8/75, Football Club d’Andlau, 1975, Rec. p. 739.
(801) Affaire C-35/70, Manpower, 1970, Rec. p. 1263, point 10; point confir-
mé ultérieurement par exemple dans l’affaire C-202/97, Fitzwilliam, 
2000, Rec. p.  883, point  28, et l’affaire C-404/98, Plum, 2000, Rec. 
p. 9379, point 19.
2. L’équilibre entre les intérêts
Lors de l’éventuelle révision du cadre relatif à la 
législation applicable, il y a donc lieu de ne pas 
perdre de vue le rôle et l’implication de ces trois 
parties (le travailleur, l’employeur et l’administra-
tion) et de trouver un équilibre entre leurs intérêts. 
C’est aussi l’idée que le Think Tank on new forms of 
mobility (trESS) étudie: l’équilibre entre les intérêts 
de chacun pour déterminer la législation appli-
cable.
Les intérêts de ces trois parties sont toutefois diffé-
rents, voire opposés dans certains cas (802).
Ce qui importe pour le travailleur, c’est de ne pas 
assister à un changement dans sa couverture pour 
se constituer des droits à long terme (surtout en 
matière de retraite), d’obtenir les prestations les 
plus élevées possible (ne pas perdre de prestations 
dans son pays d’origine, en particulier en matière 
de soins de longue durée et de prestations fami-
liales), de garder la souplesse nécessaire pour que 
son employeur n’ait pas à choisir un autre travailleur 
plus facile à gérer et à licencier le travailleur non 
flexible qui insiste pour obtenir une situation au 
regard de la sécurité sociale qui serait contraire aux 
intérêts de l’employeur, de payer les cotisations les 
moins élevées possible (pour autant qu’elles don-
nent lieu à des prestations), d’être soumis à la légis-
lation du même État membre dans le domaine de la 
sécurité sociale, de la fiscalité et du droit du tra-
vail — ce qui garantirait que tous ses droits diffé-
rents soient attachés au même lieu, son lieu central.
D’autres intérêts sont importants aux yeux de l’em-
ployeur: être soumis uniquement au régime de sécu-
rité sociale de son pays, car c’est le seul qu’il connaît 
bien, être soumis à la législation du même État 
membre dans le domaine de la sécurité sociale, de la 
fiscalité et du droit du travail, ce qui facilite la gestion 
(802) Voir Y. Jorens (ed.), J. P. Lhernould (ed.), J. C. Fillon, S. Roberts et B. 
Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for appli-
cable legislation. New forms of mobility, coordination principles and 
rules of conflict, Training and Reporting on European Social Security, 
projet DG EMPL/E/3 — VC/2007/0188, Bruxelles, 2008, p. 16-17.
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administrative, tirer pleinement parti des avantages 
du marché libre en termes de compétitivité (les 
exploiter pour employer la main-d’œuvre la moins 
chère), à tout le moins s’éviter de payer des cotisa-
tions plus élevées que ses concurrents locaux et gar-
der suffisamment de flexibilité pour que les tra-
vailleurs (de haut niveau) soient favorables à l’idée 
de se déplacer (si l’impact négatif sur les travailleurs 
est trop important, toute activité transfrontalière 
pourrait être compromise pour l’employeur).
Viennent enfin les intérêts non négligeables des 
organismes de sécurité sociale. Pour ces organismes, 
il est important de n’avoir que des cotisants résidant 
dans l’État membre concerné (les recouvrements à 
l’étranger de cotisations dues sont fastidieux et pren-
nent du temps), la prise en considération de situa-
tions dans d’autres États membres est toujours plus 
compliquée que celle de situations bien connues au 
sein de leur État (la notion de «revenu» peut varier 
selon les États). Il leur faut aussi éviter les litiges avec 
des organismes d’autres États membres.
Nous sommes donc face à trois groupes d’intérêts 
différents, souvent opposés.
Si l’on veut tenir compte de ces trois groupes d’inté-
rêts, il y a lieu de répondre à la question de savoir s’il 
faut les mettre sur un pied d’égalité ou donner la 
priorité à l’un d’entre eux. Ne faudrait-il pas donner 
la priorité au travailleur étant donné que le cadre 
des règlements porte de toute évidence sur la libre 
circulation des travailleurs? Il en est peut-être ainsi, 
mais la Cour de justice n’est pas toujours très claire 
sur ce point. Nous avons déjà évoqué le fait que les 
principes de la libre prestation des services pou-
vaient aussi intervenir. Nous avons remarqué, sur-
tout ces dernières années, un intérêt croissant pour 
les conflits entre la libre prestation des services et la 
protection sociale des travailleurs ainsi qu’une aug-
mentation des affaires les concernant. Dans ces 
affaires, la Cour a plutôt pris l’intérêt économique 
de l’employeur comme point de départ  (803) et a 
(803) Affaire 341/05, Laval, 2007, Rec. p.  11767; affaire C-438/05, Viking, 
2007, Rec. p. 10779.
assujetti les droits sociaux à l’exercice de la libre 
prestation des services à des fins économiques. La 
lutte contre le dumping social par exemple, un 
objectif qui est manifestement au cœur de la pro-
tection sociale, peut uniquement s’inscrire dans le 
cadre de la directive 96/71/CE, sur la base de libre 
prestation des services.
Le rôle de la troisième partie prenante, en l’occur-
rence les organismes de sécurité sociale, pourrait 
toutefois revêtir moins d’importance. Selon la Cour, 
il est clair que l’article 48 (39 désormais) du traité 
s’oppose à ce qu’un État membre perçoive d’un tra-
vailleur ayant transféré en cours d’année sa rési-
dence d’un État membre dans un autre pour y 
exercer une activité salariée, des cotisations d’as-
surances sociales plus lourdes que celles qui 
seraient dues, dans des circonstances analogues, 
par un travailleur qui aurait conservé pendant 
toute l’année sa résidence dans l’État membre en 
question, sans que le premier travailleur bénéficie 
au demeurant de prestations sociales supplémen-
taires. La Cour affirme explicitement que des consi-
dérations d’ordre administratif ou des difficultés 
techniques, liées à des méthodes particulières de 
perception de l’impôt et des cotisations de sécurité 
sociale, ne sauraient justifier une dérogation, par 
un État membre, aux règles du droit communau-
taire (804). Cette jurisprudence a été appliquée éga-
lement dans le cadre de la libre prestation des ser-
vices (805).
Selon cette jurisprudence, la simplification admi-
nistrative ne peut être invoquée à titre d’intérêt des 
organismes de sécurité sociale. L’on pourrait dès 
lors être amené à penser que les intérêts des orga-
nismes de sécurité sociale ont de toute évidence 
moins d’importance que ceux des travailleurs ou 
des employeurs. Mais est-il possible de trouver une 
justification plausible à prendre en considération 
au sujet de l’employeur dans le cas d’un obstacle à 
la libre circulation des travailleurs?
(804) Affaire C-18/95, Terhoeve, 1999, Rec. p. 345, point 45.
(805) Affaire 205/84, Commission/Allemagne, 1986, Rec. p. 3755.
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Comme le travailleur est au cœur du règlement, son 
intérêt ne devrait-il pas être systématiquement 
prioritaire?
Les intérêts des travailleurs sont-ils vraiment proté-
gés par ces règlements? Qu’entend-on par «inté-
rêts»? Ces questions nous ramènent aux principes 
fondamentaux qui sous-tendent les règlements: le 
caractère neutre de la législation applicable, le 
caractère obligatoire et le principe de l’unicité de la 
législation applicable, se traduisant aussi dans les 
concepts de l’effet exclusif et contraignant.
3. Les principes fondamentaux des règles
de conflit
a. Le caractère neutre
Comme nous l’avons vu, les règles de conflit ser-
vent les intérêts des travailleurs migrants et visent 
en l’occurrence à garantir leur protection. L’expres-
sion «dans l’intérêt du travailleur migrant» doit tou-
tefois être entendue stricto sensu, dans le sens où 
les travailleurs migrants ne peuvent se retrouver 
sans protection, ni avoir à la payer deux fois en rai-
son des critères nationaux différents en matière 
d’assurance. Elle n’implique pas que le travailleur 
migrant peut prétendre aux prestations les plus éle-
vées. L’important est d’éviter les complications 
administratives, plutôt que de verser les allocations 
les plus élevées ou les cotisations les moins éle-
vées  (806). L’article  17 du règlement (CEE) 
n°  1408/71  — l’article  16 du règlement (CE) 
n°  883/2004 — qui autorise les autorités compé-
tentes des États membres à prévoir des exceptions 
aux règles de conflit dans l’intérêt de certains tra-
vailleurs ou de certaines catégories de travailleurs, 
confirme ce raisonnement. Le terme «intérêt» se 
rapporte à la détermination de la législation appli-
cable plutôt qu’à l’application de la législation elle-
même, c’est-à-dire le montant des prestations et les 
droits et obligations concrets découlant de l’appli-
(806) Affaire C-60/85, Luijten, 1986, Rec. p.  2365; affaire C-202/97, 
Fitzwilliam, 2000, Rec. p.  883; affaire C-404/98, Plum, 2000, Rec. 
p. 9379.
cation d’une législation spécifique  (807). La législa-
tion applicable selon l’article 17 remplace les tradi-
tionnelles règles de conflit. En soi, tout comme les 
objectifs fondamentaux qui sous-tendent les règles 
de conflit, l’article 17 vise à éviter les complications 
administratives. L’orientation retenue dans l’affaire 
Bosmann  (808) récemment portée devant la Cour a 
été la suivante: si un individu souhaite obtenir une 
prestation plus élevée, voire une prestation, il 
dépend de la législation nationale de l’État membre 
concerné. Les règles de conflit du règlement (CEE) 
n° 1408/71 n’accordent dès lors pas d’attention par-
ticulière aux contenus de la loi applicable et à la 
meilleure protection possible pour le travailleur.
Il serait tout à fait possible que le travailleur salarié 
ou indépendant obtienne des prestations sociales 
plus élevées si une autre législation était appliquée. 
Les règlements de coordination ne tiennent toute-
fois pas compte de ce type d’intérêt pour le tra-
vailleur. Si des complications administratives sont 
évitées grâce à l’application de la législation  A, 
même dans l’hypothèse où l’application d’une 
législation  B serait plus avantageuse pour le tra-
vailleur, c’est la législation A qui doit être privilégiée 
selon ce raisonnement.
Le principe de la préférence, connu dans le droit 
international privé et le droit du travail, n’est pas 
appliqué dans le domaine de la sécurité sociale. La 
directive 96/71/CE stipule que l’application de la 
législation du pays où est exercé l’emploi tempo-
raire ne doit pas empêcher l’application de condi-
tions de travail et d’emploi plus favorables aux tra-
vailleurs (809). Le même principe se retrouve dans la 
convention de Rome et dans le règlement 
«Rome I» (810), dans le domaine du droit internatio-
nal privé. Avec ce principe de la préférence, le 
contenu de la loi revêt de l’importance et le meilleur 
(807) Y. Jorens, Wegwijs in het Europees sociale zekerheidsrecht, Bruges, Die 
Keure, 1992, p. 78. Voir également le point de vue de la Commission 
européenne dans l’affaire C-101/83, Brusse, 1984, Rec. p. 2223.
(808) Affaire C-352/06, Bosmann, 2008, Rec. p. 3827.
(809) Article 3, paragraphe 7, de la directive 96/71/CE relative au détache-
ment de travailleurs.
(810) Article 6 de la convention de Rome et article 8 du règlement «Rome I».
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système — c’est-à-dire celui offrant la plus grande 
protection — est prioritaire.
Ce qui n’est assurément pas le cas dans le domaine 
de la sécurité sociale.
Cette priorité accordée au fait d’éviter les complica-
tions administratives est-elle systématiquement 
conforme au principe de la libre circulation des tra-
vailleurs? Qu’un travailleur n’ait pas la garantie des 
prestations les plus élevées possible à cause d’un 
choix de règles de conflit opéré en vertu du règle-
ment ne constitue-t-il pas un obstacle à la libre cir-
culation?
Ou le législateur européen est-il imperméable à de 
tels arguments, dans la mesure où décider quelles 
règles sont conformes au traité UE est de son propre 
ressort? Il est vrai que la Cour de justice a observé 
que le Conseil disposait d’un large pouvoir d’appré-
ciation quant aux choix des mesures les plus appro-
priées pour atteindre le résultat visé à l’article 51 du 
traité (article 42 désormais) et qu’il restait libre de 
s’écarter, du moins pour partie, des techniques 
actuellement prévues par le règlement (CEE) 
n°  1408/71  (811). Ce large pouvoir d’appréciation 
devrait garantir que les règles de conflit actuelles 
sont conformes au principe de la proportionnalité. 
Par conséquent, le contrôle juridictionnel de l’exer-
cice d’une telle compétence doit se limiter à exami-
ner s’il n’est pas entaché d’une erreur manifeste ou 
de détournement de pouvoir, ou si l’institution 
concernée n’a pas manifestement dépassé les 
limites de son pouvoir d’appréciation (812).
À la lumière des objectifs fondamentaux des règle-
ments de coordination concernant la libre circula-
tion des personnes, est-ce en conformité avec le 
principe de proportionnalité que des prestations 
plus nombreuses et plus élevées sont sacrifiées sur 
l’autel de la réduction des complications adminis-
tratives? Le doute est permis.
(811) Affaire C-443/93, Vougioukas, 1995, Rec. p. 4033, point 35.
(812) Affaire C-242/99, Vogler, 2000, Rec. p. 9083.
Les règles de conflit actuelles passent-elles ce test 
même si seul l’argument de la réduction des com-
plications administratives est pris en considération? 
Prenons l’exemple de travailleurs très mobiles qui 
doivent changer de législation à chaque nouvel 
emploi. Le fait de ne pas garantir la continuité de la 
législation applicable constituerait un obstacle 
supplémentaire  (813). On ne peut assurément pas 
ignorer que ce type de situation est propre à 
accroître les complications administratives, ce qui 
va à l’encontre des objectifs des règles de conflit. En 
particulier, si le législateur européen avait délibéré-
ment choisi de soumettre d’autres catégories de 
personnes à une autre règle de conflit, ces tra-
vailleurs très mobiles ne pourraient-ils invoquer le 
fait que l’application de cette règle de conflit se tra-
duirait par une réduction des complications admi-
nistratives et serait donc plus en conformité avec 
les principes de la libre circulation des personnes?
Ne pourrait-on franchir une étape supplémentaire 
à la lumière de la jurisprudence de la Cour de jus-
tice présentée ci-dessus, dans laquelle la Cour 
déclare sans détour que la conformité avec la libre 
circulation des personnes doit être prise en compte, 
non de manière abstraite, mais en fonction de la 
situation particulière du travailleur? Cela ne pour-
rait-il pas conduire à une analyse plus personnelle 
de l’adéquation de la règle de conflit? La lex loci 
laboris a été retenue, car elle s’inscrit clairement 
dans la perspective de la fonction d’intégration du 
marché, qui permet au travailleur d’être soumis à la 
législation de l’État auquel il est le plus attaché. Il 
serait tout à fait possible que dans une situation 
plus concrète, le travailleur réussisse à prouver qu’il 
est plus attaché à un autre pays. Ne pourrait-on 
invoquer le fait que dans de telles situations une 
autre règle de rattachement ou de conflit soit utili-
sée dans la mesure où elle serait plus favorable aux 
intérêts des travailleurs?
(813) Voir Y. Jorens (ed.), J. P. Lhernould (ed.), J. C. Fillon, S. Roberts et B. 
Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for appli-
cable legislation. New forms of mobility, coordination principles and 
rules of conflict, Training and Reporting on European Social Security, 
projet DG EMPL/E/3 — VC/2007/0188, Bruxelles, 2008, p. 23.
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b. Le caractère obligatoire des règles de conflit
Contrairement au droit du travail et au droit inter-
national privé, les règlements en matière de sécuri-
té sociale ne prévoient pas la possibilité de choisir 
librement la législation à laquelle on est assujet-
ti (814). Comme la sécurité sociale relève du domaine 
public et de l’ordre public, les parties ne peuvent 
s’écarter de ces principes généraux. Cela ne peut 
toutefois pas exclure que des parties influent, du 
moins indirectement, sur le choix de la législation 
applicable en raison de certaines caractéristiques 
d’une situation spécifique, par exemple le lieu de 
résidence, le lieu d’établissement de l’employeur, le 
lieu de travail, etc. (815).
Les règles de conflit sont donc de nature obliga-
toire. Ce qui est conforme également aux régimes 
nationaux de sécurité sociale, selon lesquels le prin-
cipe de solidarité nécessite que la personne concer-
née soit soumise à la législation applicable. Selon 
les dispositions du règlement, l’application de la 
législation nationale est déterminée en fonction de 
critères dégagés par les règles du droit communau-
taire. Bien qu’il appartienne à la législation de 
chaque État membre de déterminer les conditions 
du droit ou de l’obligation de s’affilier à un régime 
de sécurité sociale ou à telle ou telle branche de 
pareil régime, il convient de souligner que les États 
membres ne disposent pas pour autant de la facul-
(814) Fait exception à la règle, le libre choix laissé au personnel des missions 
diplomatiques et des postes consulaires à l’article 16 du règlement 
(CEE) n° 1408/71. Ce libre choix est donné également aux agents auxi-
liaires des Communautés européennes dans le règlement (CE) 
n° 883/2004 (article 15). Voir également l’affaire C-60/93, Aldewereld, 
1994, Rec. p. 2991, concernant la situation d’un individu résidant dans 
un État membre, salarié d’une entreprise d’un autre État membre et 
exerçant exclusivement ses activités dans un pays tiers. La faculté de 
laisser à la personne concernée le choix de la législation applicable, 
en l’absence de règles de conflit spécifiques à cette situation dans le 
règlement, a été rejetée par la Cour, parce que ce droit est explicite-
ment réservé au personnel des missions diplomatiques et que la 
situation de la personne concernée n’a rien de comparable.
(815) Dans le cadre du règlement (CEE) n° 1408/71 en vigueur, il est établi 
qu’en pratique, ce choix peut être influencé par des éléments factuels 
indirects, en particulier lorsque des activités sont exercées dans deux 
États membres, dont l’un est le lieu de résidence. Si un individu tra-
vaille à domicile, même pendant une période relativement courte 
d’une semaine, il peut être soumis à la législation de l’État de rési-
dence et de l’État d’emploi. Dans le cadre du nouveau règlement (CE) 
n° 883/2004, cet «arrangement intentionnel» qui permet d’être assu-
jetti à la législation de l’État de résidence devrait devenir moins fré-
quent, étant donné que les individus doivent exercer une partie subs-
tantielle de leur activité dans leur État de résidence.
té de déterminer dans quelle mesure est applicable 
leur propre législation, ou celle d’un autre État 
membre  (816). L’application des dispositions des 
règlements dépend donc des circonstances et 
conditions objectives dans lesquelles se trouve le 
travailleur migrant, lequel n’a pas de libre choix (817). 
Les dispositions du titre  II forment un système de 
règles de conflit dont le caractère complet a pour 
effet de soustraire au législateur de chaque État 
membre le pouvoir de détermination de l’étendue 
et des conditions de sa législation nationale. Les 
États membres ne disposent pas de la faculté de 
déterminer dans quelle mesure est applicable leur 
propre législation ou celle d’un autre État membre, 
étant tenus de respecter les dispositions du droit 
communautaire en vigueur  (818). Les règles de 
conflit sont obligatoirement applicables et la facul-
té de choix ne peut être exercée que si elle est expli-
citement prévue  (819). Dans l’affaire Miethe sur les 
allocations de chômage, la Cour indique explicite-
ment que l’article 71, paragraphe a, point a), ii), du 
règlement (CEE) n° 1408/71 doit être interprété en 
ce sens qu’un travailleur frontalier en chômage 
complet relevant du changement d’application de 
ces dispositions peut exclusivement prétendre aux 
prestations de l’État membre de résidence, alors 
même qu’il remplirait les conditions exigées par la 
législation de l’État membre du dernier emploi 
pour l’octroi d’un droit à prestations.
La législation applicable est donc dérivée objecti-
vement des règles de conflit du règlement, compte 
tenu des facteurs rattachant la situation particu-
lière à la législation de l’État membre.
Il est d’usage de considérer que la faculté de choix 
est exclue, car on estime que le travailleur, en tant 
que partie plus faible, n’est pas dans une position 
qui lui permet de résister à la pression de l’em-
ployeur qui est censé préférer le pays où les cotisa-
(816) Affaire C-276/81, Kuijpers, 1982, Rec. p.  3027, point  14; affaire 
C-110/79, Coonan/Insurance Officer, 1980, Rec. p. 1445.
(817) Voir par exemple l’affaire C-12/67, Guissart, 1967, Rec. p. 536.
(818) Affaire C-302/84, ten Holder, 1986, Rec. p. 1821, point 21.
(819) Voir par exemple l’affaire C-1/85, Miethe, 1986, Rec. p. 1837, point 12.
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tions sont les moins élevées. Mais est-ce vrai? 
Aujourd’hui, de surcroît, les règles de conflit visent 
uniquement à éviter les complications administra-
tives et n’excluent pas l’application de la législation 
du pays où les cotisations sont les moins élevées et, 
par voie de conséquence, où les prestations aux-
quelles le travailleur concerné peut prétendre sont 
les moins élevées — même en l’absence de relation 
directe.
La faculté de libre choix est un principe fondamen-
tal de la détermination du droit du travail appli-
cable en droit privé international (820). Toutefois, ce 
principe fondamental de la liberté de choix est 
dans une grande mesure mis à mal par des mesures 
censées protéger le travailleur. En premier lieu, le 
fait que les parties ont choisi une loi particulière 
n’affecterait pas, si tous les autres éléments perti-
nents pour la situation au moment du choix concer-
nent un seul pays, l’application des règles de la 
législation de ce pays. En second lieu, le choix par 
les parties de la loi applicable ne peut avoir pour 
résultat de priver le travailleur de la protection que 
lui assurent les dispositions impératives de la loi qui 
serait applicable, à défaut de choix, sur la base de 
critères objectifs (821). L’application d’un principe de 
protection et d’un principe de préférence pour le 
travailleur implique donc que le principe de libre 
choix est très limité. Si la liberté de choix était accor-
dée dans le domaine de la législation en matière de 
sécurité sociale, on pourrait par exemple envisager 
l’adoption, à titre de garantie, d’une règle de conflit 
selon laquelle le «libre» choix ne pourrait empêcher 
l’application de la protection sociale du pays auquel 
le travailleur concerné est le plus attaché. Cela ne 
résoudrait toutefois pas le problème, puisqu’il fau-
drait ensuite déterminer le pays auquel le travailleur 
est le plus attaché. Sera-ce le pays où les presta-
tions sont les plus élevées? Ou, dans le cas par 
exemple d’un travailleur qui travaille dans l’État 
membre  A et réside dans l’État membre  B où est 
établi son employeur, ne peut-on considérer que 
(820) Article 3 de la Convention de Rome et article 3 du règlement «Rome I».
(821) Article  6 de la Convention de Rome et article  8 du règlement (CE) 
n° 593/2008 (Rome I).
c’est l’État membre  B auquel il est le plus atta-
ché (822)?
En règle générale toutefois, accorder la liberté de 
choix dans le domaine de la sécurité sociale n’est 
pas à recommander, non seulement à cause de la 
forte probabilité que l’employeur choisisse effecti-
vement le pays où les cotisations sont les moins éle-
vées, mais aussi parce cela irait à l’encontre de l’ap-
plication objective obligatoire de la législation en 
matière de sécurité sociale et pourrait également 
compromettre la solidarité financière générale d’un 
système de sécurité sociale, ce qui pourrait ouvrir la 
voie à des abus.
D’une façon ou d’une autre, l’application d’un 
accord au titre de l’article 17 — article 16 du règle-
ment (CE) n°  883/2004  — peut être considérée 
comme la possibilité plus ou moins grande de choi-
sir entre certains systèmes, même si la liberté de 
choix est plutôt accordée aux administrations.
c. Le principe de l’unicité et l’impact 
contraignant des règles de conflit
L’effet exclusif des règles de conflit reflète l’unique 
législation applicable. La question fondamentale 
est de savoir si les règles de conflit permettent d’ex-
clure dans chaque situation l’application d’une 
autre législation que celle déterminée par les dis-
positions du règlement sans aller à l’encontre des 
articles 39 et 42 du traité, ni s’y opposer. Ce débat 
n’est pas nouveau. Il semble que la Cour euro-
péenne de justice «alterne» les points de vue à ce 
sujet.
Dans les premiers temps en effet, la Cour estimait 
que les règlements n’interdisaient pas l’application 
de la législation d’un État membre autre que celui 
désigné par les règles de conflit, sauf si elle plaçait le 
travailleur dans l’obligation de contribuer au finan-
(822) Voir Y. Jorens (ed.), J. P. Lhernould (ed.), J. C. Fillon, S. Roberts et B. 
Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for appli-
cable legislation. New forms of mobility, coordination principles and 
rules of conflict, Training and Reporting on European Social Security, 
projet DG EMPL/E/3 — VC/2007/0188, Bruxelles, 2008, p. 25.
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cement d’un organisme de sécurité sociale dans l’in-
capacité de lui fournir des avantages supplémen-
taires  (823).Par la suite en revanche, la Cour déclare 
que «les dispositions de ce titre  II forment un sys-
tème de règles de conflit dont le caractère a comme 
effet de soustraire au législateur de chaque État 
membre le pouvoir de détermination de l’étendue et 
des conditions d’application de sa législation natio-
nale, quant aux personnes qui y sont soumises et le 
territoire à l’intérieur duquel les dispositions natio-
nales produisent leurs effets. […] les États membres 
ne disposent pas de la faculté de déterminer dans 
quelle mesure est applicable leur propre législation 
ou celle d’un autre État membre, étant tenus de res-
pecter les dispositions du droit communautaire en 
vigueur»  (824). Il est important de souligner que la 
Cour ajoute dans cette affaire que «cette règle n’est 
pas en contradiction avec [sa] jurisprudence  […] 
(voir, notamment, arrêt  […] Petroni  […]) selon 
laquelle l’application du règlement n°  1408/71 ne 
peut entraîner la perte de droits acquis exclusive-
ment en application d’une législation nationale. Ce 
principe concerne en effet non les règles visant à 
déterminer la législation applicable, mais les règles 
communautaires visant le cumul de prestations pré-
vues par différentes législations nationales appli-
cables. Il ne saurait donc avoir pour effet, en contra-
diction avec l’article  13, paragraphe  1,  […] du 
règlement n° 1408/71, de soumettre l’intéressé pour 
une même période à l’assurance en vertu des dispo-
sitions des législations de plusieurs États membres, 
indépendamment des obligations de cotiser, ou 
autres charges qui en découlent éventuellement 
pour l’intéressé»  (825). L’application simultanée de 
deux législations nationales ne serait donc pas pos-
sible. Par ailleurs, la Commission a déclaré dans cette 
affaire que le principe d’inviolabilité des droits natio-
naux acquis (le fameux principe Petroni) (826) pouvait 
uniquement s’appliquer aux règles de fond du 
régime de coordination, et non aux règles de conflit.
(823) Affaire C-92/63, Nonnenmacher, 1964, Rec. p. 585.
(824) Affaire C-302/84, ten Holder, 1986, Rec. p. 1821, point 21.
(825) Affaire C-302/84, ten Holder, 1986, Rec. p. 1821, point 22.
(826) Affaire C-24/75, Petroni, 1975, Rec. p. 1149, points 21 et 22. Le règle-
ment ne peut avoir pour effet de réduire des droits nationaux acquis. 
Cela semble inclure le fait qu’un travailleur pourrait 
perdre, à cause des règles de conflit, un niveau 
supérieur de prestation dans un autre État membre. 
Cela n’a rien de vraiment surprenant, sachant que 
nous avons constaté que pour la Cour de justice, 
l’intérêt du travailleur est déterminé par le fait d’évi-
ter et de limiter les complications administratives, 
plutôt que par la garantie d’un niveau élevé de 
prestation.
D’une part, l’application du système national de 
sécurité sociale seul et en combinaison avec le droit 
européen en matière de sécurité sociale n’est donc 
pas possible à cet égard. D’autre part, concernant 
en particulier les allocations familiales, la Cour a 
déjà déclaré que le but de l’article 51 (42) ne serait 
pas atteint si les travailleurs devaient perdre des 
avantages de sécurité sociale que leur assure, en 
tout état de cause, la seule législation d’un État 
membre. Les règlements ont laissé subsister des 
régimes distincts, engendrant des créances dis-
tinctes, à l’égard d’institutions distinctes contre les-
quelles le prestataire possède des droits directs, 
soit du seul droit interne, soit du droit interne com-
plété si nécessaire par le droit communautaire rela-
tif à la levée des conditions de résidence (827).
Ce débat a été relancé, comme nous l’avons vu ci-
dessus, avec l’affaire Bosmann. Bien que la Cour 
commence par confirmer le principe d’unicité — en 
vertu de l’article  13, paragraphe  2, point  a), du 
règlement (CEE) n° 1408/71, la personne qui exerce 
une activité salariée sur le territoire d’un État 
membre est soumis à la législation de cet État, 
même si elle réside sur le territoire d’un autre État 
membre. La détermination de la législation d’un 
État membre en tant que législation applicable à un 
travailleur en vertu de cette disposition a pour effet 
que seule la législation de cet État membre lui est 
applicable —, elle ajoute que l’application de cet 
article ne s’oppose pas à ce qu’un travailleur 
migrant, qui est soumis au régime de sécurité 
(827) Affaire C-807/79, Gravina, 1980, 2205, points 6 et 7, confirmés dans de 
nombreuses autres affaires.
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sociale de l’État membre d’emploi, perçoive, en 
application d’une législation nationale de l’État 
membre de résidence, des prestations familiales 
dans ce dernier État.
Peut-on dire que l’affaire Bosmann étend unique-
ment le principe bien connu d’une application 
cumulée des prestations familiales, eu égard à une 
spécificité de l’affaire, en l’occurrence le fait que 
l’État compétent, contrairement à la jurisprudence 
sur le cumul des prestations, ne prévoit pas de pres-
tations familiales. La question fondamentale est de 
savoir si le législateur national peut refuser l’appli-
cation de son droit national ou s’il est tenu de l’ap-
pliquer. Il semble difficile qu’il puisse refuser. Le seul 
argument qui pourrait être avancé est que ce serait 
contraire au règlement que le droit national s’ap-
plique aussi. Les autorités allemandes pourraient 
introduire dans leur droit national une disposition 
stipulant que les prestations familiales sont pré-
vues pour toutes les personnes résidant sur le terri-
toire national, à l’exclusion des personnes assujet-
ties à une autre législation européenne en vertu 
des règles de coordination du règlement. Toutefois, 
cette disposition serait probablement considérée 
comme une forme typique de discrimination indi-
recte sur la base de la nationalité. L’option ouverte 
par la Cour de justice deviendrait dès lors une obli-
gation (828).
L’arrêt Bosmann peut-il se limiter aux situations 
dans lesquelles l’État compétent ne prévoit pas le 
versement de prestations familiales, les travailleurs 
migrants pouvant désormais espérer obtenir ces 
prestations de la part de l’État non compétent? 
Compte tenu de l’arrêt de la Cour, le règlement 
(CEE) n° 1408/71 «doit être interprété à la lumière 
de l’article 42» du traité CE. «L’objectif poursuivi par 
cette dernière disposition, qui vise à faciliter la 
libre circulation des travailleurs, implique notam-
ment que les travailleurs migrants ne doivent ni 
(828) Voir Y. Jorens (ed.), J. P. Lhernould (ed.), J. C. Fillon, S. Roberts et B. 
Spiegel, Think Tank Report 2008, Towards a new framework for appli-
cable legislation. New forms of mobility, coordination principles and 
rules of conflict, Training and Reporting on European Social Security, 
projet DG EMPL/E/3 — VC/2007/0188, Bruxelles, 2008, p. 26.
perdre des droits à des prestations de sécurité 
sociale ni subir une réduction du montant de 
celles-ci en raison du fait qu’ils ont exercé le droit à 
la libre circulation que leur confère le traité CE» 
(paragraphe 29), ce qui ne limite semble-t-il pas le 
raisonnement aux prestations familiales  (829). Ce 
raisonnement général de la Cour justifie notre 
thèse selon laquelle l’application de la législation 
de l’État de résidence ne se limite pas aux presta-
tions familiales et peut être étendue à toutes les 
autres prestations. Une personne travaillant dans 
un État membre et résidant dans un autre pourrait 
donc prétendre à une couverture médicale dans 
son État de résidence si la législation de son État 
d’emploi n’en prévoit pas.
La Cour européenne de justice semble appliquer 
dans ce cas le principe Petroni aux règles de 
conflit. Les règlements de coordination s’inscri-
vent dans le cadre de la libre circulation des tra-
vailleurs, et tout obstacle à ce principe est interdit. 
L’application du règlement, qui pourrait engen-
drer une situation dans laquelle une personne 
serait privée des droits et prestations prévus dans 
la législation nationale  — à laquelle elle serait 
assujettie pour n’avoir pas invoqué les principes 
du règlement — serait en contradiction avec ce 
principe fondamental. Les droits nationaux à pres-
tations doivent dès lors être systématiquement 
pris en considération. Le principe selon lequel une 
personne ne peut être privée de droits nationaux 
acquis impose à l’État membre qui n’est pas dési-
gné en vertu des règles de conflit, mais dont la 
personne relève, de lui accorder les droits et de lui 
verser les prestations auxquelles elle peut pré-
tendre. Il y a lieu d’entreprendre la comparaison 
des prestations obtenues sur la base de la législa-
tion désignée en vertu des règles de conflit et des 
prestations prévues en droit national, pour placer 
le cas échéant l’État (non compétent) dans l’obli-
gation de verser la différence. Cela n’implique cer-
tainement pas que les règles de conflit s’en trou-
veraient dénuées de sens.
(829) Affaire C-205/05, Nemec, 2006, Rec. p. 10745, point 29.
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Cette thèse s’inscrit dans le droit fil de la jurispru-
dence de la Cour de justice dans le cadre de la libre 
circulation des travailleurs et de la libre prestation 
des services. En matière de soins de santé égale-
ment, la Cour a déclaré dans l’affaire Vanbraekel 
que les frais à rembourser en raison de la libre pres-
tation des services ne pouvaient être inférieurs à 
ceux prévus par le droit national (830).
Les implications de cas telles que l’affaire Bosmann 
et l’affaire Nemec montrent que le niveau des pres-
tations doit également être pris en considération 
et, de ce fait, renforcent l’intérêt des travailleurs. Le 
principe de la préférence, tel qu’il est appliqué dans 
le droit international du travail, pourrait avoir trou-
vé une voie d’entrée dans la législation sur la sécu-
rité sociale. Cela s’applique à toutes les branches de 
la sécurité sociale. Cela pourrait apporter un nouvel 
éclairage à la philosophie actuelle des règles de 
conflit et inciter à les considérer à nouveau directe-
ment dans la perspective du traité UE.
(830) Affaire C-368/98, Vanbraekel, 2001, Rec. p. 5363.
IV. REMARQUES 
DE CONCLUSION
Cinquante ans après l’adoption des premiers règle-
ments européens de coordination, l’évolution des 
flux migratoires et l’applicabilité directe croissante 
des principes fondamentaux du droit communau-
taire ont conduit à une situation dans laquelle une 
nouvelle série de règles de conflit pourrait être 
envisagée. Ces règles ne doivent pas subir qu’une 
simple révision cosmétique; il convient de revenir 
sur les principes fondamentaux qui les sous-ten-
dent, en l’occurrence le principe de neutralité, le 
caractère obligatoire et le principe d’unicité de la 
législation applicable. Une fois adaptés, certains de 
ces principes serviraient probablement mieux les 
intérêts des travailleurs et seraient davantage en 
conformité avec la libre circulation des travailleurs. 
Le moment est venu d’évaluer les règles de conflit 
actuelles et de les mettre à l’épreuve de l’équilibre 
entre les intérêts!
